






























































































反対物であるのと同様に、偽りの愛国主義である」からである（Russo v. Central 








































































































の広い普及は「思想の市場」（the marketplace of ideas）に任されるのと同様に、国




























































を容認したHanover v. Northrup, ３２５ F. Supp. １７０（１９７０））、教師の「良心」に基づ
いていたランドクィスト事件メアリーランド州控訴審判決（国旗敬礼の要求の拒否
を容認したState of Maryland v. Lundquist, ２６２ Md. ５３４（１９７１））、教師の「信念・
信条」に基づいていたラッソー事件連邦控訴審判決（国旗忠誠の誓いと国旗敬礼の





いことについては、２００３年のサークル校事件連邦地裁判決（The Circle School v. 























































































































































































（the action of the local authorities in compeling the flag salute and pledge）は、そ
の権限に対する憲法上の限界を越えており（transcends constitutional limitations on 
their power）、また連邦憲法修正第１条があらゆる公的統制（al oficial control）か
ら保護することを目的としている知性と精神の領域を侵害している（invades the 
sphere of intelect and spirit）」と判じたのは、まさに上記のことを示していた。国
旗・国歌関係の一定の行為を強制するのは、憲法上の権限を越えているのである。
換言すれば、政府の無権限の強制行為＝個人の権利侵害であるわけである。
　また、国旗・国歌関係の類型に属する１９７７年のウリー事件連邦最高裁判決は、政
府（州）が主張する二つの利益すなわち「州の標語のナンバープレート上の表示に
よって、州外からの旅行客の自動車の確認という利益」と「州の歴史、個人主義、
誇りの評価の促進という利益」を否定したわけではない。ウリー判決が判じたの
は、「本人が受け入れ難いと考えているイデオロギー的な観点の遵守を促進する手
段となるように個人に強制する州の方策」を実施する点において、「州は、あらゆ
る公的コントロールから守るのが修正第１条の目的である知性と精神の領域を侵害
している」ということであった。つまり、「個人に強制する州の方策」が「知性と
精神の領域」を侵害しているとしたのである。この構図は、バーネット判決と同じ
１９
である。
　国旗・国歌の強制の事件の類型に部分的に属する、１９７７年のアブード事件の連邦
最高裁の判決も、バーネット判決及びウリー判決と同じ構図を示していた。
　アブード判決は、ミシガン州のデトロイト市教育委員会および州法で公認された
デトロイト市教師連合等が、公立学校の教師としての職を保持する条件として、教
師本人が反対するイデオロギー的な主義の支持のために経済的貢献をするよう教師
に強制することを禁止すると判じたが、その論旨は、「強制」が教師の権利を「侵
害」しているということであった。換言すれば、公立学校の教師に対して本人が反
対するイデオロギー的な主義の支持に貢献するよう強制することは、教育委員会及
び組合の権限内の利益ではないということである。
　当該判決はこう言う。「上訴人の教師たちが政治的目的のために貢献するように
強制されるという事実は、他でもなく彼らの憲法上の権利の侵害をもたらす」。と
いうのも、「修正第１条の心臓部には、個人は自由に自分の信条を持つべきだとい
う観念、及び自由な社会では人の信条は州によって強制されるのでなく、本人の精
神と良心によって形成されるべきだという観念が存在する」。「もっとも、我々は、
組合がその政治的見解の表明のために、団体交渉代理としての職務に関係のないイ
デオロギー的な主義の推進のために、資金を使うことが憲法的にできない、とは考
えない。憲法は、組合の経費がそうした思想・理念の促進に反対しない職員によっ
て、及び雇用の喪失という脅しで本人の意思に反してそうするように強制されてい
ない職員によって、支払われるということのみを要求している」。
　要するに、当該判決は、「強制」そのものが教師の権利の「侵害」と判断したの
である。
　日本において、アブード事件判決の判断枠組と共通性を有する判例として、南九
州税理士会政治献金徴収拒否事件最高裁判決（最判１９９６年３月１９日、民集５０巻３号
６１５頁）がある。当該判決の判旨は次の通りである。
　税理士会の会員には、「様々な思想・信条及び主義・主張を有する者が存在するこ
とが当然に予定されて」おり、よって、税理士会の「活動にも、そのために会員に
要請される協力義務にも、おのずから限界がある。特に、政党など規制法上の政治
団体に対して会員の寄付をするかどうかは、選挙における投票の自由と表裏を成す
ものとして、会員各人が市民としての個人的な政治的思想、見解、判断等に基づい
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て自主的に決定すべき事柄」であり、「公的な性格を有する税理士会が、このよう
な事柄を多数決原理によって団体の意思として決定し、構成員にその協力を義務付
けることはできない」。
　当該税理士会事件は、アブード事件と同様に、強制的な経済的貢献に係る事件で
あり、また当該最高裁判決は、様々な思想・信条を有している者からなる組織体が
行なう政治的な活動はその構成員の自主的な決定に基づくべきであり、そうした活
動への貢献を義務化つまり強制することはできないと判示しており、これはアブー
ド事件連邦最高裁判決と同じ趣旨である。（当該税理士会事件最高裁判決の詳細な
分析は、拙著『思想の自由と信教の自由―憲法解釈および判例法理―〔増補版〕』
尚学社、２００８年、４６頁以下参照）
　以上、日本の判例は、日本に存在しない兵役の義務を除いて、思想・良心、信仰
を理由とする納税の義務の拒否の事件、学校教育での必修科目の拒否の事件におい
て、アメリカ判例と類似した判断枠組を用いているのが理解される。
　他方、国旗・国歌関係の一定の行為について、アメリカ連邦憲法と同じく、日本
国憲法上で政府の強制可能な利益とする根拠規定がなく、かつ、国旗・国歌関係の
行為が、強制可能な政府の利益（権限）であることが憲法法理上で論証されたこと
もない。「国旗・国歌」だから強制可能だというのは、錯覚に基づく。
　つまり、国旗・国歌関係の一定の行為は、日本国憲法の構造上、公的利益の性質
として強制可能な利益（「極めて強い利益」）ではないので、日本の国旗・国歌関係
の事件においては、「強制」の有無の判断枠組（「強制禁止」テスト）を適用するの
が妥当と考えられ、その判断枠組の下での審査の結果、「強制」の存在が立証され
れば、その「強制」自体が思想・良心の自由等を侵害するということになる。そし
て、このことは、日本が加入している自由権規約の人権委員会が出した次の「一般
的意見」及び「最終見解」の内容からも確認され得る。
　自由権規約委員会が１９９３年７月２０日に採択した自由権規約第１８条についての「一
般的意見２２（４８）」（全文は日弁連『国際人権ライブラリー』「自由権規約委員会に
よる一般的意見」参照）の内容は、「強制」の有無の判断枠組（「強制禁止」テス
ト）と強い親和性を有している。
　当該意見は、「第１８条は、有神論的、非有神論的及び無神論的信念、さらには宗
２１
教又は信念を告白しない権利をも保護している。信念及び宗教という語は広く解釈
されなければならない。第１８条の適用は、伝統的な宗教又は伝統的な宗教のそれと
類似する制度的に確立された性格又は慣行を有する宗教及び信念に限定されない。
従って委員会は、あらゆる理由に基づく宗教又は信念に対する差別の傾向を懸念し
ている。あらゆる理由の中には、それらが新興宗教であるという事実又は支配的な
宗教集団の側からの敵意の対象となりうる宗教的少数者であるという場合も含まれ
る」と述べる。
　ここでの「信念及び宗教という語は広く解釈されなければならない」という点
は、既述のアメリカ連邦最高裁のスィーガー判決、ウェルシュ判決と共通性があ
り、このことは良心的兵役拒否の事件類型においては重要な意義を有する。
　他方、当該意見において、「国旗・国歌」関係の事件類型で重要な意義を有する
内容は次の部分である。
　「本条は、思想及び良心の自由、又は自己の選択による宗教又は信念を受け入れ
又は有する自由に対していかなる制限も許容しない。かかる自由は、第１９条第１項
で定められる誰もが干渉されることなく意見を持つ権利と同様に、無条件で保護さ
れる。第１８条第２項及び第１７条に従い、いかなる者も自己の思想又はいかなる宗教
もしくは信念を有しているかを明かにすることを強制されない」。「第１８条第２項は
宗教又は信念を受け入れ又は有する権利を侵害する強制を禁じて」おり、「教育又
は医学的治療を受ける権利、雇用を得る権利又は第２５条及び規約の他の規定で保障
されている権利の行使を制限するなど、同様の意図又は効果を持つ政策又は慣行も
同様に第１８条第２項と矛盾する。非宗教的な性格のあらゆる信念を有する者にも同
じ保護が与えられる」。「ある信念の体系が憲法、制定法、支配政党の公式声明等又
は実際の慣行において公的なイデオロギーとして取扱われている場合、その結果と
して第１８条に基づく自由又は規約に基づいて認められるその他の権利のいかなる侵
害も招来してはならず、また公的イデオロギーを受入れない者又はこれに反対する
者に対するいかなる差別も引起こしてはならない」。
　ここでの「思想及び良心の自由、又は自己の選択による宗教又は信念を受け入れ
又は有する自由に対していかなる制限も許容しない」こと、「いかなる者も自己の
思想又はいかなる宗教もしくは信念を有しているかを明かにすることを強制されな
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い」こと、「非宗教的な性格のあらゆる信念を有する者にも同じ保護が与えられる」
こと、及び「ある信念の体系」が「公的なイデオロギーとして取扱われている場
合」に「第１８条に基づく自由」の「いかなる侵害も招来してはならず、また公的イ
デオロギーを受入れない者又はこれに反対する者に対するいかなる差別も引起こし
てはならない」こと等は、まさに「国旗・国歌」関係の事件類型における「強制」
の有無の判断枠組（「強制禁止」テスト）と強い親和性を有している。
　つまり、国家と国民の統合のための公的イデオロギーとしての「国旗・国歌」関
係の行為は、政府の強制可能な利益ではなく、よって強制は禁止され、また、「あ
らゆる信念」が保護されるので、強制を拒否する理由である一定の信念の内容の妥
当性は審査されることはない。さらに、当該意見のいう「許容しない」制限は「い
かなる制限も」であるので、そのなかには、当然、直接的制限のみならず間接的制
限も含まれるであろう。この点との関係で、最高裁の起立・斉唱判決A、B、Cはい
ずれも、各事件において、少なくとも思想・良心の自由に対する「間接的な制約」
の存在を認めていることを看過すべきではない。
　また、自由権規約委員会は、１９９６年４月３日、自由権規約締約国のザンビアから
の第２回定期報告書（CCPR/C/６３/Add.３ and HRI/CORE/１/Add.２２/Rev.１）に対する
「自由権第４０条に基づき締約国から提出された報告書の審査：自由権規約委員会の
最終見解」（CCPR/C/７９/Add.６２）を採択した。この最終見解のなかで、当該委員会
は、「主な憂慮事項」の一つとして、「１８．国歌を斉唱し国旗に敬礼することを、良
心的反対にもかかわらず、公立学校の授業に出席する条件として要求することは、
非合理な要求であり、かつ自由権規約第１８条及び第２４条と相容れないように思われ
る。」と明述している。
　当該最終見解は、国歌斉唱・国旗敬礼の強制の問題において、思想・良心の自由
の侵害の態様や思想・良心の内容を考慮したり、又は「政府の強制可能な利益（権
限）」と「個人の利益（権利）」の間での比較考量をしたりすることを全く行ってお
らず、ただ端的に、国歌斉唱・国旗敬礼の「要求」（requirement）そのものが「非合
理」であり、かつ「自由権規約第１８条及び第２４条と相容れない」としている。「要
求」の概念は、法的には、規定、命令、義務付け等を含むものである。自由権規約
委員会の当該最終見解は、「強制禁止」テストと親和性を有しているというより、
むしろ「強制禁止」テストとほぼ同旨とみてよい。
２３
　以上のアメリカの判例法理（バーネット判決、ウリー判決、アブード判決等、及
びこの法理の教育公務員への適用判例のハノーヴァー判決、ランドクィスト判決、
ラッソー判決等）、日本国憲法の構造、自由権規約委員会の「一般的意見」及び
「最終見解」等の内容からして、「国旗・国歌」関係の事件類型においては、日本国
憲法に適合的な普遍性を有する国際基準として、「強制」の有無の判断枠組（「強制
禁止」テスト）を適用するのが妥当と考えられる。
　日本国憲法に引き寄せて、要約的にみてみよう。
　「国旗・国歌」関係の事件類型においては、日本国憲法に適合的な「強制」の有
無の判断枠組（「強制禁止」テスト）を適用するのが妥当だとすれば、「国旗・国
歌」関係の一定の行為に係る公的利益の性質は、強制が可能な利益ではないので、
強制の禁止が前提とされ、「国旗・国歌」関係の一定の行為は「納得」ないし「同
意」に基づかなければならない。また、「納得」、「同意」をしなくても、その理由
の妥当性、適正性は問題とされない。拒否の理由の妥当性、適正性は審査されない
ので、本人の個人的信念と拒否の行為とが一般的に不可分に結びつくものであるの
か否かということも当然、審査されることはない。
　なぜ「納得」、「同意」をしない理由の妥当性、適正性は審査されないのか。
　第一に、憲法第１９条、第２０条は、思想、信念、信仰等の自由を、その思想、信
念、信仰等の内容に関係なく保障している。通説である。つまり、思想、信念、信
仰等はその内容が合理的であるか否か、理性的であるか否かを問わず、憲法上で保
護されているのである。
　第二に、国旗・国歌関係の政府の利益は、強制が可能な利益でないことによって
強制は禁止され、国旗・国歌関係の一定の行為は「納得」ないし「同意」が前提と
なる。この場合、「納得」、「同意」するか否かについては任意であるので、いかな
る理由で「納得」、「同意」しないのかは審査の対象とはなり得ず、この結果、拒否
理由の妥当性、適正性も当然に審査の対象とはなり得ない。
　第三に、国家と国民の統合のための国旗・国歌は一定の思想性・政治性（１９９３年
の自由権規約委員会「一般的意見」のいう「公的イデオロギー」と同旨）と不可分
であり、その思想性・政治性を有する国旗・国歌関係の一定の行為を強制すること
は、本質的に、憲法第１９条、第２０条の保障する思想、信念、信仰の自由と正面から
衝突する可能性を含んでいる。そうした思想性・政治性と不可分の国旗・国歌関係
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の一定の行為を拒否する場合、拒否すること自体が本人の思想、信念、信仰の自由
の表出であり、したがって、拒否の理由は本人の個人的な思想、信念、信仰である
と述べれば足りると考えられる。
　第四に、国旗・国歌関係の事件では「強制」という客観的な法的事実が要点であ
るので、そうした強制を拒否する場合、拒否する側の思想、信念、信仰の主観的な
「真摯さ」は主題ではなく、強制そのものが個人の憲法上の思想、信念、信仰の自
由を侵害するものであるということが主題である。つまり、客観性が基準とされる
のである。
　もっとも、強制拒否の理由の妥当性、適正性は審査されないということは、拒否
のあらゆる方法、態様までが保護されるということを意味していない。外部的行為
にともなう例外的な最小限の制約は認められる。許容されない拒否の方法、態様
は、（イ）拒否の方法、態様が他人の権利を侵害するような行為、（ロ）拒否の方
法、態様が儀式を物理的に妨害するような行為、（ハ）拒否の方法、態様が儀式運
営に重大な支障をもたらすような行為等である。
　換言すれば、上記のような行為でない限り、国旗・国歌関係の一定の行為の強制
に対する拒否の行為は憲法第１９条、第２０条等によって保護されるということにな
る。
（２）国旗・国歌関係で「教育公務員」に強制が可能か
　日本国憲法の構造からして、都教委の「１０・２３通達」関係の事件の類型では「強
制」の有無の判断枠組（「強制禁止」テスト）が適用されるのが法理的に妥当だと
すれば、「国旗・国歌」関係で教育公務員に強制が可能かという問題設定は必ずし
も必要でないが、補足的に、①２０１１年の東京高裁判決と②最高裁の起立・斉唱判決
Aにおける教育公務員論を検討してみる（起立・斉唱判決B、Cは起立・斉唱判決
Aと同旨）。
　①　２０１１年の東京高裁判決
　東京高裁第２民事部（大橋寛明裁判長）は、２０１１年３月１０日、「国旗・国歌」関
係の二つの事件での教職員に対する都教委の懲戒処分を取り消す判決を出した。一
つは、１６８人が原告の事件で、もう一つは２人が原告の事件であり、前者は１６７人の
２５
処分が、後者は２人の処分が取り消された。原審の二つの東京地裁判決は、２００９年
３月２６日と同年２月１９日、処分を容認していた。
　当該東京高裁判決は、都教委の「通達」、各校長の職務命令、各処分の違憲性を
否定したが、各処分については、「不起立行為等を理由として控訴人らに懲戒処分
を科すことは、社会観念上著しく妥当を欠き、重きに失するというべきであり、懲
戒権の範囲を逸脱し、又はこれを濫用するもの」であり、よって「本件処分はいず
れも不適法なものであるから、これを取り消すべきである」と判示した。
　当該東京高裁の二つの判決は、それぞれの事件の内容に応じて、いくらかの差異
はあるが、判決文の全体の趣旨はほぼ同じである。
　これら東京高裁判決は、起立・斉唱等の強制が憲法１９条に違反することは「通説
的見解」と判じており、またピアノ最高裁判決に縛られつつも、処分の取消し理由
の内容からは、憲法１９条の通説的見解の趣旨を斟酌して、控訴人らの権利に対する
侵害を実質的に救済しようとしていることが読み取れて、高く評価できる。
　しかし、ピアノ伴奏事件最高裁判決に縛られていることによる憲法第１９条の解釈
上の問題点も少なくない。また、東京高裁判決は、「控訴人らが命じられたことは、
一般的には、国家に対する忠誠を誓う行為ではなく」と述べて、起立・斉唱の行為
と「忠誠を誓う行為」を区分し、後者だと許されないことを示しているが、この区
分は、バーネット事件連邦最高裁判決を意識している。このことは、一つの判決
（原告１６８人の事件）でバーネット判決をやや詳しく紹介しつつ、起立・斉唱の行為
は敬礼・誓約の行為と「質的に異なる」と論じていることからも理解できる。しか
し、バーネット判決は、「忠誠を誓う行為」と共に「国旗敬礼」を強制することも
違憲と判じており、かつ、既述のように、その後、バーネット判決の趣旨に沿っ
て、連邦最高裁判例を中心とするアメリカ判例は、具体的には、国旗忠誠の誓いの
斉唱や国旗敬礼の他に、国歌斉唱、忠誠の誓いや国歌斉唱の際に起立することや帽
子をとること等を強制することも違憲としてきた。また、自由権規約委員会は、
１９９６年、自由権規約締約国のザンビアからの政府報告書に対する「自由権規約委員
会の最終見解」において、「国歌を斉唱し国旗に敬礼すること」を「要求」するこ
とは、思想・良心の自由を定めている自由権規約第１８条と「相容れない」と明言し
ている。起立・斉唱の行為は敬礼・誓約の行為と「質的に異なる」とする東京高裁
の論旨は妥当でない。
　ここで当該東京高裁判決の全体を分析する余裕はないので、本論稿では、国旗・
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国歌関係の一定の行為を「教育公務員」に強制することが可能かという問題につい
て、当該判決の教育公務員論を中心にしていくらか検討を加えておく。
　当該東京高裁判決は、卒業式等の一般参列者について、（控訴人らと）「同様の信
念を有する生徒の保護者や来賓といった卒業式等の参列者に対し、国歌斉唱に際し
国旗に向かって起立することを促すのはよいとして、これを強制することについて
は、憲法１９条の思想及び良心の自由の保障との関係において、問題があるといわざ
るを得ない。本件各通達も、上記のような参列者にまで起立を強制することを考え
ていないことは明らかである。控訴人らも、これと同じ立場において卒業式に参加
しているのであれば、起立を義務づけることは許されないものと考えられる」と判
じている。
　この判文は、一般参列者に対し、「国歌斉唱に際し国旗に向かって起立すること
を促す」ことと「起立を強制すること」を区別して、後者は許されないとしている
趣旨は、「国旗・国歌」関係の事件類型におけるアメリカの判例法理と共通性を有
している。
　また、当該判文は、一般参列者と同じ立場であればとほぼ同じ意味合いで、別の
ところでも、「控訴人らも、１個人としてならば、起立を義務づけられることはな
い」と判じていることからして、当該判決は、不起立等は個人として憲法第１９条で
保障された権利であると認めていると考えられる。つまり、控訴人らは、他の個人
と同様に、原則的には起立等を義務づけられない権利を有しているのである。とこ
ろが、本件では、控訴人らは教育公務員であり、そのことで控訴人らの権利は制約
を受けるとされる。この制約の理由についての当該判決の趣旨を整理すると次のよ
うになる。
　①卒業式は、全校的な規模で執り行われる儀式的行事であるから、全校的に決定
されたところに従って統一のとれた行動が教師に要請される。
　②卒業式で、国旗を掲揚して国歌を斉唱するものとすることが組み込まれてお
り、そのこと自体は、問題とすべきことではない。
　③参加者が起立することも通常想定される行為であって、一般的にはその者の思
想及び良心と矛盾、抵触することのない行為である。
　④学習指導要領の国旗・国歌条項の定めに基づく卒業式に参加する生徒に対する
２７
指導の目的を達成するためには、卒業式に参加する教師は、生徒を指導する立場に
ある者として、自己の個人的な思想及び良心とかかわりがあることを理由として起
立しない行動をとるのではなく、他の教師とともに、起立して斉唱する行動が求め
られている。この点は、ピアノ伴奏を相当することとされた教師についても同様で
ある。そうでなければ、上記指導の効果を減殺することになる。
　ところで、当該判決は、先述のように、教師が一般参列者と同じ立場であれば義
務づけが許されないことを認めている。これが憲法上の原則である。思想・良心の
保障の観点から一般参列者に対する義務づけが許されなくて、例外的に教師に対す
る義務づけが許されるとするには、その例外的制約を正当化し得る強制可能な憲法
上の「極めて強い利益」が政府の側にあることが必要である。
　しかし、当該判決が上記であげている制約理由の①と②は形式的、事実的な理由
であり、憲法上の重要な権利を制約する根拠としては薄弱である。また、仮にこの
形式的、事実的な理由で制約が認められるとすれば、他の一般参列者の権利も制約
されかねない。儀式的行事の統一性からしても、そう言える。
　制約理由の③については、仮に起立することが通常想定される行為であるとして
も、その通常想定される行為が即ち強制が許される行為とはならない。通常想定さ
れる行為と強制が許される行為とは、法的には性質が異なる。また、通常想定され
る行為だから強制が許される行為であるとすれば、一般参列者も強制される可能性
が出てくる。さらに、参加者が起立することが、一般的にはその者の思想及び良心
と矛盾、抵触することのない行為であるとするならば、一般参列者に対しても起立
等を義務づけても憲法上の問題は出てこないように思われるが、当該判決は、一般
参列者に対しては起立等を義務づけることは許されないとしている。ということ
は、起立等は、一般参列者の思想及び良心と矛盾、抵触することがあり得る行為で
あること認めていることになる。にもかかわらず、起立等がなぜに教師のみがその
者の思想及び良心と矛盾、抵触することのない行為であるとされるのか、不可解で
ある。
　制約理由④については、生徒を指導する教師としての立場からしても、教師は、
「一方的な観念を子どもに植えつけるような内容の教育を施すことを強制するよう
なことは、憲法２６条、１３条の規定上からも許されない」（旭川学テ最高裁大法廷判
決・刑集３０巻５号６１５頁）。つまり、仮に学習指導要領の国旗・国歌条項の定めに基
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づくとしても、教師が、「起立・斉唱」のみの方向で「一方的な観念を子どもに植
えつけるような」指導は許されない。こうした指導は生徒の学習権、人格権を侵害
することになるとするのが、旭川学テ最高裁大法廷判決の趣旨であると考えられ
る。また、教師が、学習指導要領の国旗・国歌条項の定めに基づいて、生徒の学習
権、人格権を侵害しないような客観的な指導を行うことと、教師が、一般参列者に
認められた思想・良心の自由を個人的に行使することとは次元の異なるものであ
り、両者は両立が可能である。当該判決も、処分取消の理由の一つとして、指導の
効果について、「具体的な減殺効果があったという根拠があるわけではない」こと
をあげている。
　また、当該判決は、憲法第１５条２項、地方公務員法第３０条の公務員の「全体の奉
仕者」規定、地方公務員法第３２条の職務命令遵守義務の規定等を列挙して、起立斉
唱ないしピアノ伴奏を拒否することは許されないと述べているが、これらの規定
は、公務員の権利の制約の一般的規定であり、具体的事例において公務員の権利を
制約するには、これらの一般的規定に加えて、さらに具体的な根拠が必要とされて
いる。これは、通説・判例である。当該判決も、このことを認識しているがゆえ
に、先の①～④の具体的理由を示したのであろう。しかし、この具体的理由は、教
育公務員の権利を制約できる根拠とはおよそなり得ないことは先述のとおりであ
る。
　要するに、当該判決が、「教育公務員」に対して国旗・国歌関係の一定の行為を
義務づけることを合憲としたのは、ピアノ最高裁判決に縛られて導き出されたもの
であり、仮に本件において「強制」の有無の判断枠組（「強制禁止」テスト）を適
用したとすれば、「強制」の存在の立証で違憲という、無理のない自然な結論が導
き出されたものと考えられる。
　②　２０１１年の最高裁の起立・斉唱判決A（起立・斉唱判決B、Cを含む）
　最高裁の起立・斉唱判決Aの教育公務員論は次の通りである。
　「学校の卒業式や入学式等という教育上の特に重要な節目となる儀式的行事にお
いては、生徒等への配慮を含め、教育上の行事にふさわしい秩序を確保して式典の
円滑な進行を図ることが必要であるといえる。法令等においても、学校教育法は、
高等学校教育の目標として国家の現状と伝統についての正しい理解と国際協調の精
２９
神の涵養を掲げ（同法４２条１号、３６条１号、１８条２号）、同法４３条及び学校教育法
施行規則５７条の２の規定に基づき高等学校教育の内容及び方法に関する全国的な大
綱的基準として定められた高等学校学習指導要領も、学校の儀式的行事の意義を踏
まえて国旗国歌条項を定めているところであり、また、国旗及び国歌に関する法律
は、従来の慣習を法文化して、国旗は日章旗（「日の丸」）とし、国歌は「君が代」
とする旨を定めている。そして、住民全体の奉仕者として法令等及び上司の職務上
の命令に従って職務を遂行すべきこととされる地方公務員の地位の性質及びその職
務の公共性（憲法１５条２項、地方公務員法３０条、３２条）に鑑み、公立高等学校の教
諭である上告人は、法令等及び職務上の命令に従わなければならない立場にあると
ころ、地方公務員法に基づき、高等学校学習指導要領に沿った式典の実施の指針を
示した本件通達を踏まえて、その勤務する当該学校の校長から学校行事である卒業
式に関して本件職務命令を受けたものである。これらの点に照らすと、本件職務命
令は、公立高等学校の教諭である上告人に対して当該学校の卒業式という式典にお
ける慣例上の儀礼的な所作として国歌斉唱の際の起立斉唱行為を求めることを内容
とするものであって、高等学校教育の目標や卒業式等の儀式的行事の意義、在り方
等を定めた関係法令等の諸規定の趣旨に沿い、かつ、地方公務員の地位の性質及び
その職務の公共性を踏まえた上で、生徒等への配慮を含め、教育上の行事にふさわ
しい秩序の確保とともに当該式典の円滑な進行を図るものであるということができ
る。
　以上の諸事情を踏まえると、本件職務命令については、前記のように外部的行動
の制限を介して上告人の思想及び良心の自由についての間接的な制約となる面はあ
るものの、職務命令の目的及び内容並びに上記の制限を介して生ずる制約の態様等
を総合的に較量すれば、上記の制約を許容し得る程度の必要性及び合理性が認めら
れるものというべきである」。
　当該判決での教育公務員は、そのほとんどは法令等の解釈抜きの一般的な羅列で
ある。援用しているのは、学校教育法、学校教育法施行規則、高等学校学習指導要
領、国旗及び国歌に関する法律、憲法１５条２項、地方公務員法３０条、３２条等であ
る。なぜ、これらの法令等の羅列によって、本件職務命令による「上告人の思想及
び良心の自由についての間接的な制約」を「許容し得る程度の必要性及び合理性が
認められるものというべき」という結論を導き出すことができるのか、全く説得力
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がない。いわば問答無用的な処理の仕方である。当該判決が提示する「職務命令の
目的及び内容」と「個人の思想及び良心の自由についての間接的な制約（の態様）」
の間の比較考量についても、形式的な審査であり、最初から結論が出されているよ
うなものと言わざるを得ない。
　また、当該判決の言う「儀礼的な所作」についても、既述のように、「儀礼的な
所作」だから強制が許されるということにはならない。「儀礼的な所作」と「強制
される所作」は法理的には次元の異なるものである。強制可能な行為ではないので
「儀礼的」と表現されているとも言える。さらに、当該判決は、ピアノ判決で言及
されていなかった「国旗及び国歌に関する法律」を援用しているが、この法律は、
「国旗は、日章旗とする。」（第１条１項）、「国歌は、君が代とする。」（第２条１項）
と定めているにすぎず、これを教育公務員に「国旗・国歌」を強制する法的根拠と
することはできない。
むすび――特に国際基準との関係で
　最後に、国旗・国歌関係の儀式は、アメリカ以外で、国際的にはどのように扱わ
れているのか、簡潔にみてみる。
　旧文部省の初等中等教育局が１９９９年に作成した『国旗及び国歌に関する関係資料
集』に基づくと、ヨーロッパ諸国において、国旗敬礼、国歌斉唱を学校で生徒、保
護者、教員に強制している国は一つも存在しない。イギリス、フランス、ドイツ、
イタリア等では、そもそも入学式や卒業式等において国旗掲揚、国歌斉唱を行なっ
ていない。ヨーロッパ諸国でのこうした実情は、実は国際基準に沿うものであっ
た。
　精神的自由の国際基準で今日、最も重要なのは、国際人権規約のなかの自由権規
約であるが、その第１８条は、１項において、思想、良心、宗教の自由を定め、２項
において、何人もそれらの自由を侵害するおそれのある強制を受けないと定めてい
る。
　これらの規定に基づけば、例えば、ある人が一定の理由で国旗・国歌関係の儀式
に参加しないという信念を自ら選択して有している場合、その自由を侵害するおそ
れのある強制を受けないということになる。本人が選択した国旗・国歌関係の儀式
３１
に参加しないという信念が「一般的」でないから、その信念が保護の対象外になる
という論は、自由権規約から導き出され得ない。
　しかも注意すべきは、自由権規約第１８条の３項は、１項に含まれている宗教又は
信念を表明する自由（いわゆる「能動的な自由」）については、法律その他による
制限を認めているが、２項の「強制されない自由」が定められている強制の禁止に
ついては法律その他による制限を認めていないということである。
　また、この自由権規約は、関連法規を定めなくても、国内において直接に援用で
きるいわゆる自力執行条約と解されている。したがって、この自由権規約に加入し
ている日本においては、日本国憲法第１９条と一体的に、直接に自由権規約第１８条２
項違反を問えるということになる。しかも、自由権規約委員会がかりに「国旗・国
歌」関係の事件を審査するとすれば、既に論じたように、普遍性を有する国際基準
として、「強制」の有無の判断枠組（「強制禁止」テスト）を適用するものと考えら
れる。
　国際社会において国旗・国歌関係の儀式を強制している国は皆無ではない。強制
している国として中華人民共和国がある。
　中国では国旗・国歌関係でいくつかの法規、政策があるが、その中で最も重要な
のは、中国共産党中央宣伝部が１９９４年に制定した「愛国主義教育実施綱要」である
（中共中央文献研究室編『十四大以来重要文献選編〔上〕』人民出版社、１９９６年、
９１９～９３３頁）。当該綱要は共産党の政策だが、中国では共産党の政策は、実務的に
憲法や法律より上位に位置づけられているので、当該綱要が、実質的に国旗・国歌
関係で今日の中国における最高法規とみなすことができる。
　当該綱要の第６章は、「必要な礼儀を提唱し、愛国意識を増強する」という小見
出しを立てて、次のように定めている。
　第２９条「愛国主義の教育を行なうには、必要な礼儀を提唱しなければならない。
特に国旗、国歌、国章に対する崇敬の念を養うのに役立つ必要な礼儀を提唱し、
人々の愛国主義の感情を増強しなければならない。」
　第３２条「国歌を斉唱するのは、公民が愛国の感情に達する一種の神聖な行為であ
り、国旗掲揚の儀式や大きな集会等の活動においては、国歌を演奏し、かつ国歌斉
唱を提唱しなければならない。国歌を演奏し斉唱する際には、厳粛に起立しなけれ
３２
筑波法政第５２号（２０１２）
思想・良心等に基づく拒否事件の類型別の判断枠組（下）（土屋）
ばならない。」
　第３４条「成人の公民と小学校３年生以上の生徒はいずれも、国歌を斉唱し、かつ
国歌の内容と国旗・国章の意義を理解できなければならない。」
　これらの規定の内容から理解されるのは、まず、国旗掲揚・国歌斉唱が愛国主義
教育と直結していること、つまり、国旗掲揚・国歌斉唱が強い思想性・政治性と不
可分であるということである。国旗掲揚・国歌斉唱に強い思想性・政治性があるこ
とは、どこの国でもそうだが、中国ではそれが前面に出されている。次に、礼儀と
強制が一体化されていることである。アメリカを含む他の国でも、政治と行政の本
音は国旗・国歌を強制したいのかもしれないが、人権保障の観点から、礼儀を強制
するまで持っていけない。国内憲法及び国際基準に違反することになるからであ
る。
　国旗・国歌関係の行為を礼儀、儀礼的行為として尊重することと、その礼儀、儀
礼的行為を強制することは、法的観点からして、全く次元が異なるものである。礼
儀、儀礼的行為を強制することが法的な国際基準に違背していることは明らかであ
る。
　ところが、中国は礼儀としての国旗・国歌の行為を強制している。中国では人権
保障の面で、これまでも国際社会から厳しく批判されてきているが、その人権の中
でも精神的人権の保障は最も脆弱である（拙稿「中国の人権論の原理と矛盾的展
開」ジュリスト２００３年５月１日-１５日合併号参照）。中国は、国際社会のほとんどの
国が加入している自由権規約にいまだ正式に加入していない。１９９８年に署名のみは
したが、その後、今日まで批准していない。
　都教委は、国旗・国歌関係の裁判において、国際常識の例として、国旗掲揚・国
歌斉唱を義務化している中国を援用している準備書面を提出している。逆から言え
ば、国旗・国歌関係の儀礼的行為を強制するには、国際基準に違反している実践例
しか援用できないのではないかと判断される。
　外務官僚出身の竹内裁判官は、２０１１年５月３０日の起立・斉唱事件最高裁判決の補
足意見で、「先年、ある外国における国際サッカー試合の前に慣例により『君が代』
が演奏されたとき、その国の観客が起立をしなかったということがあり、これが国
際マナーに反するとして我が国を含め国際世論から強く批判されたことがあったの
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は記憶に新しい。他の国の国旗、国歌に対して敬意をもって接するという国際常識
を身に付けるためにも、まず自分の国の国旗，国歌に対する敬意が必要であり、学
校教育においてかかる点についての配慮がされることはいわば当然であると考え
る」と述べている。
　ここでの「ある外国」とは中国を指す。中国の国歌は「義勇軍行進曲」であり、
これは抗日戦争を鼓舞する歌である。その抗日戦争の時期、日本を象徴していたの
は「日の丸」と「君が代」である。中国では「国旗・国歌」が強制されており、そ
して日本も「国旗・国歌」の強制を合憲とした。自国内で「国旗・国歌」を強制す
ることは排外主義を強める機能を有する。「国旗・国歌の強制」を競い合うことが
「国際常識」ではあり得ない。
　国旗焼却の行為に対する処罰を違憲とした１９８９年のアメリカ連邦最高裁判決に衝
撃を受けた連邦議会は同年、上院９７対３、下院４４１対５という圧倒的多数で、当該
判決を非難する決議を採択し、あわせて国旗保護法を成立させた。翌年、連邦最高
裁は当該法の適用も違憲と判じた。多数者意思を背景とする政治と行政の暴走を司
法がチェックしなくなるとき、社会の閉塞状況は極まる。
〔付記〕
　最高裁第一小法廷は、２０１２年１月１６日、「国旗・国歌」強制事件関係の３件の訴
訟の上告審において、都教委の「１０・２３通達」及び各校長の職務命令等が合憲であ
ること前提にした裁量権論に基づいて、１６８人の戒告処分と１人の停職処分を是認
し、１人の減給処分と１人の停職処分を取り消した。
　これらの判決（多数意見）における、「不起立行為等の性質、態様」は「積極的
な妨害等の行為ではなく、物理的に式次第の遂行を妨げるものではない」という認
定等には、本論稿を含む筆者のこれまでの鑑定意見書の趣旨の一部が吸収されてい
ると考えられるものの（判決での停職処分の是認と取消の分岐の主たる要素の一つ
は、「積極的な妨害」であるか否かであった）、しかし、宮川裁判官の反対意見の、
第一審原告らの行為は「原告らの思想及び良心の核心の表出であるか少なくともこ
れと密接に関連しているとみることができる。したがって、その行為は第一審原告
らの精神的自由に関わるものとして、憲法上保護されなければならない」という論
定を待つまでもなく、「国旗・国歌」の強制が日本国憲法、国際基準、アメリカ判
例の法理に違背していることは明らかである。このことを、今後も、「国旗・国歌」
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強制事件関係の訴訟において主張していくことが必要である同時に、既に筆者が
『法律時報』２０１１年８・９月号掲載論文及び本鑑定意見書で提示しているように、
個人通報の自由権規約選択議定書に日本を加入させることが極めて重要であると思
われる。法務・外務官僚（特に前者）は、この加入に陰で執拗に抵抗しているよう
だが、先進諸国を中心に既に１１３か国が加入している当該議定書に日本がいつまで
も加入を拒否し続けることは困難であろう。
（人文社会科学研究科教授）
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